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RESUMO

A guisa de sintetizacdo do presente, cumpre esclarecer ao leitor que trata-se de artigo
cientifico com vistas a conlusdo do curso de Direito da Universidade Federal de Lavras, €, por
assim dizer, apresenta de forma modesta e sem qualquer pretensdo de esgotamento do tema, a
responsabilidade penal atribuida aos compliance officers, cujo sistema foi introduzido ao
sistema brasileiro através da Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei 9613/98 e Lei 12.683/12) e da
Lei Anticorrupgdo (Lei 12.846/13), diante da necessidade das Pessoas Juridicas de adotar uma
politica criminal atuarial e responsavel no sentido de prevenir o cometimento de praticas
delituosas — programa de Compliance. Assim, cuida o presente, especificamente, da analise da
responsabilidade penal no caso de um agente do programa — compliance officer - falhar com o
seu dever de prevenir a pratica e ocorrer, sob sua vigilancia, o cometimento de resultado
lesivo através de condutas omissivas, sobretudo impréprias — crime omissivo impréprio - o
que afeta a figura do garantidor, seu papel, responsabilidade e limites de atuagé&o.

Palavras-chave: Crimes Omissivos Improprios. Lei de Lavagem de Dinheiro. Compliance.
Compliance Officer. Garantidor.



ABSTRACT

In order to summarize the present, it is important to clarify to the reader that it is a scientific
article with a view to concluding the Law course at the Federal University of Lavras, and, so
to speak, presents in a modest way and without any pretension of exhausting the theme. , the
criminal liability attributed to compliance officers, whose system was introduced to the
Brazilian system through the Money Laundering Law (Law 9613/98 and Law 12,683/12) and
the Anti-Corruption Law (Law 12,846/13), given the need for Legal entities to adopt an
actuarial and responsible criminal policy in order to prevent the commission of criminal
practices — Compliance program. Thus, the present takes care, specifically, of the analysis of
criminal liability in the event that an agent of the program - compliance officer - fails with his
duty to prevent the practice and occurs, under his supervision, the commission of a harmful
result through omissive conduct, above all improper - improper omissive crime - which
affects the figure of the guarantor, his role, responsibility and limits of action.

Keywords: Improper Omissive Crimes. Money Laundering Act. Compliance. Compliance
Officer. Guarantee.
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1. INTRODUCAO

A guisa de introducdo, mister ressaltar que o Direito Penal - aqui referindo-se ao
poder punitivo estatal, ou seja, ao jus puniendi, ao Estado Penal - é o ramo do direito
responsavel pela protecéo dos bens juridicos mais importantes para o ser humano, como
a vida, a honra e a administracdo publica.

Nesse sentido, o carater fragmentario e subsidiario do Direito Penal sempre foi
uma tradicdo no Brasil, de modo que, observou-se, ao longo de anos, a intervencéo
minima desse ramo do Direito.

Entretanto, recentemente, o Direito Penal vem apresentando contornos mais
intervencionistas, objetivando aplacar a sensacéo coletiva de inseguranca decorrente do
aumento da criminalidade e proporcionar maior tranquilidade social (CAPEZ, 2003).

Isso porque, ao longo dos anos, novos bens juridicos tornaram-se essencialmente
importantes, assim, no contexto atual, surgem novos interesses e nNOVOS riscos,
perfazendo o que se chama de expansédo do Direito Penal, que traz a tona a existéncia de
novos sub-ramos, como Direito Penal Econémico.

Essa expansdo, que em muito se relaciona com a sociedade de risco, faz com que
o Direito Penal perca o seu carater de intervencdo minima, de direito fragmentario e
subsidiario, transformando-se em um conjunto de regras atuantes primaria e
secundariamente sob a justificativa de trazer mais seguranca para os cidad&os,
perfazendo uma verdadeira antecipacédo da tutela penal.

E por assim dizer, a incessante busca pela seguranca em face da sociedade de
risco, provoca a flexibilizacdo das garantias nas regras de imputacéo, a qual demonstra-
se clara na criacdo de tipos penais de omissdo imprépria, delitos em que se faz presente
a figura do garantidor como sujeito que possui o dever de evitar a ocorréncia do
resultado.

Desta feita, 0 objetivo principal do presente trabalho € tecer uma anélise sobre a
responsabilidade penal por omissdo impropria da figura do compliance officer no
ambito dos programas de integridade criados para prevenir a ocorréncia de delitos no
interior das empresas, denominados criminal compliance.

Para tanto, analisar-se-a a estrutura dos crimes omissivos improprios no ambito
das relacBes empresariais, bem como parametros objetivos e subjetivos, preceitos e
limitacOes para a responsabilizagéo penal do compliance officer no caso de ocorréncia
do crime de lavagem de capitas, evitando-se, dessa forma, a responsabilidade penal
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objetiva.

2. CRIMES OMISSIVOS IMPROPRIOS

A titulo de introducdo ao tema, importante ressaltar que em matéria de Direito
Penal a conduta do individuo ao cometer um crime pode se dar por meio de uma acgao
ou de uma omissdo. Nesse ultimo, pune-se 0 agente por ndo realizar uma acéao
determinada e néo evitar a ocorréncia do resultado danoso.

Nesse sentido cumpre explicitar, ainda que brevemente, 0s crimes comissivos,
conceitualmente considerados aqueles que exigem do agente uma conduta positiva, uma
atividade (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2002). Embora néo trate o presente artigo dos
crimes comissivos, é importante menciona-los diante do ponto de convergéncia entre
acao e omissdo: a capacidade de produzir o resultado final, ou seja, somente € possivel
ao agente se omitir de acdo que pudesse realizar.

Noutro giro, 0s crimes omissivos sdo descritos como uma conduta negativa, ou
seja, ndo fazer o que a lei determina. Sdo delitos cometidos mediante uma postura de
omissdo do agente, ou seja, uma inacdo e sdo divididos em omissivos proprios e
improprios (BARROS, 2013).

Nessa linha, 0os crimes omissivos proprios, também chamados de omissivos
puros, ocorrem quando a norma imperativa - que determina a atuacdo do agente - é
descumprida. Assim, entende-se que existe um dever de acdo genérico, determinado a
todos de forma indistinta, que ndo é cumprido pelo agente a quem a norma é destinada.

Esta — a omissdo prépria — € explicita no tipo penal incriminador, bastando para
sua configuracdo que o agente desobedeca ao estabelecido na norma. A titulo
exemplificativo, € o0 que acontece no delito de omissdo de socorro - artigo 135, do
Codigo Penal.!

Noutro giro, no crime omissivo improprio, também denominado omissivo
impuro ou comissivo por omissao, ndo basta que o agente simplesmente se abstenha de
praticar o ato, ou seja, a conduta de ndo fazer o que esta mandando o tipo penal serad
considerada como uma omissdo penalmente relevante, de acordo com a teoria da

causalidade normativa.

L Art. 135: Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianca abandonada
ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir,
nesses casos, 0 socorro da autoridade publica.
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Desta feita, a responsabilizacdo do agente sé sera possivel quando este possuir a
obrigacdo de agir para impedir a ocorréncia do resultado, ou seja, quando detiver o
dever juridico de evitar que tal evento se proceda, atuando em posicdo de garantidor
diante do bem juridico tutelado.

Para tanto, a caracterizagdo principal dos crimes omissivos improprios provém
da clausula geral prevista no artigo 13, 82° do Cddigo Penal, que preceitua
especificamente as situacfes em que o agente garantidor possui o dever juridico de

impedir que o resultado ocorra.

2.1 Poder agir e dever de acéo

Como adrede mencionado, o delito comissivo por omissdo consiste na inércia do
agente quando este deveria legalmente agir a fim de evitar determinado resultado. E,
partindo de tal premissa, € possivel correlacionar cada uma das alineas do artigo 13, §2°
do Cddigo Penal> como elementos do tipo penal de omissdo impropria
(BIERRENBACH, 1996) motivo pelo qual é possivel dizer que tal dispositivo trata do
agente garantidor.

Indo mais adiante, para Prado (2011), no que diz respeito a caracterizacdo da
omissdo nos delitos econdmicos, é necessario analisar trés requisitos: capacidade de
agir; possibilidade de direcdo final da acdo e conhecimento da situacdo tipica, das
formas e dos meios empregados, sendo certo que a falta de quaisquer desses requisitos
inviabiliza a sua caracterizagéo.

E, esmiucando cada um desses requisitos, tem-se que a capacidade de agir esta
ligada ao que se denomina dominio do fato, ou seja, é a capacidade do agente de realizar
uma acdo determinada e, da mesma maneira de omitir-se de realiz-la. Assim a
capacidade de agir é uma condicionante tanto da acdo quanto da omissao.

Por sua vez, tratando agora da possibilidade de direcao final da acdo, tem-se que
somente o individuo que se encontra em determinada situacdo, detém os meios,
capacidade e conhecimento necessarios para agir € que tem a possibilidade de direcionar
sua conduta. Assim, sO possui a obrigacao de agir conforme esperado o individuo que é

capaz de realizar a acéo.

2§ 2°- A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O
dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de outra
forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; (Incluido pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984); c)
com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.
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Por fim, o conhecimento da situacdo tipica, formas e meios empregados também
€ um requisito para imputar ao agente uma conduta omissiva impropria. Assim, caso 0
individuo ndo possua conhecimento dos fatos, ndo serd possivel responsabiliza-lo, nem
mesmo a titulo de culpa.

Nessa légica, conforme preceitua o artigo 13, 82° Cddigo Penal, adrede
mencionado, a posicdo de garantia tem destaque em trés situacGes especificas, quais
sejam: quando o agente tem por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;
guando de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; ou quando,
com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

A titulo exemplificativo, pode-se citar os pais como agentes que tem por lei
obrigacao especifica de cuidado, protecdo ou vigilancia tem-se os pais, diante do seu
dever de guarda e protecéo aos filhos.

Do mesmo modo, também a titulo exemplificativo, mas agora tratando de
agente que assume a responsabilidade de impedir resultado danoso, possuem o
mesmo dever cuidado as babas, as quais assumem o dever de guarda da crianca através
de um contrato, devendo agir para evitar qualquer ocorréncia de evento danoso. E nessa
segunda hipotese que se insere a figura do compliance officer, que sera analisada no
decorrer do presente.

E, como exemplo de situacdo em que, com seu comportamento anterior, o agente
cria o risco de ocorrer determinado resultado, tem-se o nadador profissional que convida
alguém para acompanha-lo na travessia de um rio e, em certa altura, vendo a pessoa se
afogar, ndo a socorre (BARROS, 2003).

Dessa forma, conclui-se que em todas as hipoteses previstas no artigo 13, §2° do
Caodigo Penal, a lei pressupde o dever de agir por parte do agente. Assim, se na situacao
fatica ndo era exigido do agente atuar para evitar o resultado, ndo ha que se falar em
omissao penalmente relevante.

E ainda, para além do dever de agir, a possibilidade de acdo do agente no caso
concreto tambeém é essencial para a configuracdo do delito de omissdo impropria, ou
seja, € preciso que exista uma real possibilidade do agente cumprir seu dever juridico de
agir.

Nesse contexto, é importante destacar que se 0 agente ndo podia agir para evitar
a ocorréncia do resultado, a caracterizacdo do tipo penal restara prejudicada. Diz-se que
nos crimes omissivos improprios, a falta do poder de agir revela-se como uma
verdadeira causa de exclusdo da tipicidade (BARROS, 2003).
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2.2 Causalidade Normativa

Como adrede demonstrado, o artigo 13, 82° do Codigo Penal Brasileiro
conceitua a figura do garantidor, entendida como aquele agente que tem o dever juridico
de agir para impedir a ocorréncia resultado. Nesse contexto, cabe ao garantee um dever
especial de protecdo (BIERRENBACH, 1996).

Assim, apods a introducdo dos conceitos iniciais contidos na posi¢do do “agente
garantidor”, prossegue-se com a andlise da relacdo de causalidade nos crimes que
envolvem o garantidor e a extenséo de sua responsabilidade criminal.

Em termos gerais, a relacdo de causalidade é o vinculo estabelecido entre a
conduta do agente e o resultado por ela gerado. Desse modo, deve sempre existir nexo
causal para que se possa atribuir o resultado de uma conduta tipica ao agente
(MIRABETE; FABRINI, 2007).

Em outras palvras, em se tratando de crimes omissivos impréprios, a causalidade
normativa traduz-se no fato de que o agente, em posicdo de garantidor, mantém-se
propositalmente inerte diante de uma situacdo em que deveria ter agido. Assim, pode-se
entender a causalidade normativa como causalidade criada.

Importante &€ mencionar que, no delito em andlise no presente artigo, qual seja a
Lavagem de Capitais, ndo é necessario haver um real nexo causal entre a conduta
proibida e o resultado, mas sim um nexo de evitacdo ou ndo impedimento, uma
possibilidade méxima de certeza de que a conduta, no caso de ter sido praticada, evitaria
a producdo do resultado.

Portanto, se ao imaginar a realizacdo da conduta omitida o resultado desaparece,
é possivel concluir que existe nexo de causalidade, ou seja, havera nexo de evitacdo e o
resultado deve ser imputado ao omitente. Entretanto, se ao imaginar a conduta realizada
0 resultado permanece, diz-se ndo haver relacdo de causalidade (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2002).
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3. NOTAS SOBRE COMPLIANCE

Antes de aprofundar o tema, & necessario explicar, ainda que brevemente, um
pouco sobre o compliance, cujo termo é originado do verbo em inglés to comply, e
significa cumprir, obedecer. Assim, no inicio de sua popularizacdo, quando emergiu
como elemento de combate a corrupcdo, entendia-se por compliance o cumprimento
estrito do ordenamento juridico.

N&o obstante, este conceito expandiu-se, extrapolando a esfera penal e
englobando outras &reas, de maneira que ndo mais se limita ao cumprimento da
legislacdo, mas principalmente diz respeito a conformidade com os valores da empresa
ou instituicdo, como a moral, a ética e a transparéncia, seja nos negocios, seja na postura
de seus funcionarios (GIOVANNI; WAGNER, 2014).

Desta feita, o programa de compliance € tido como o principal instrumento a
garantir o cumprimento as leis e a conformidade aos principios das empresas e
instituicdes e pode também ser definido como meio de vianilizar préaticas de governanca
corporativa, estando atrelado aos sistemas de administragdo, monitoramento e controle
das organizacg0es, abrangendo o relacionamento entre todos os seus colabodores, ndo se
limitando aos funcionarios, mas inclusive seus sdcios e dirigentes. (BARBOSA;
MICHELE, 2013)

Sobre governanca corporativa, € importante destacar que:

Governanca Corporativa é o conjunto de normas, consuetudindrias e escritas, de
cunho juridico e ético, que regulam os deveres de cuidado, diligéncia, lealdade,
informacdo e ndo intervir em qualquer operacdo em que tiver interesse
conflitante com o da sociedade; o exercicio das fungdes, atribuicGes e poderes
dos membros do conselho de administracéo, da diretoria executiva, do conselho
fiscal e dos auditores externos, e o relacionamento entre si e com a propria
sociedade, seus acionistas e 0 mercado em geral. (LOBO; JORGE, 2015)

E por assim dizer, tais praticas tornam-se principios e orientacdes responsaveis
pela qualidade de gestdo das organizacdes, objetivando a perpetuacdo do seu valor
econdmico a longo prazo. Assim, a governanga corporativa é uma espécie do género
que detém a responsabilidade de assegurar que a empresa esteja em conformidade com
os seus valores e diretrizes (ANDRADE; FERREIRA, 2017).

Ademais, o programa de compliance desponta como 0 mecanismo responsavel

por implementar as politicas internas das organizacdes estabelecidas por meio da
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governanga corporativa. Neste sentido, o artigo 41° do Decreto n° 8.420/15* que
regulamenta a Lei Anticorrupcdo (Lei n. 12.846/13), se refere ao programa de
compliance como “programa de integridade”.

Diante do exposto, conclui-se que o compliance origina-se da elaboracdo de
procedimentos e normas éticas e comportamentais, além da implementacdo de
mecanismos capazes de prevenir, detectar e remediar condutas ilicitas ou que nao
coadunem com os principios e diretrizes da empresa estabelecidos em seu regimento

interno, o que serd abordado especificamente neste artigo.

8 Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no ambito de uma pessoa
juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e na aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes
com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira.

4 BRASIL. Decreto n. 8.420, de 18 de margo de 2015. Regulamenta a Lei no 12.846, de 10 de agosto de
2013, que dispde sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
a administracdo publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias. In; VADE Mecum Saraiva
Compacto, 16.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1642.
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4. DO COMPLIANCE OFFICER NOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE
CRIMINAL

Adentrando o ambito do Direito Penal, os programas de integridade estdo
vinculados a adocdo de métodos de prevencdo a ocorréncia de delitos no interior das
organizacGes, afinal, com o crescimento do numero de crimes econémicos e a
necessidade de se tutelar bens juridicos supraindividuais em razdo do expansionismo
penal, surge a tendéncia de uniformizar a resposta estatal, através da participacdo no
setor privado.

Isso porque, com a promulgacéo da legislacdo concorrencial por meio das Leis
n® 12.683/2012° e n° 12.846/13° do julgamento da Acdo Penal 470 pelo STF’, assim
como o tramite da Operacdo Lava Jato, destacaram-se no cenario brasileiro os
programas de integridade conhecidos como criminal compliance, responsaveis pela
imposicdo de um dever de conformidade e vigilancia a fim de coibir delitos
econdmicos, como a corrupcgao e a lavagem de dinheiro.

Tais instrumentos irrompem como forma de contencdo dos riscos, gerando para
as organizacdes o dever de colaborar na prevencdo de crimes, atraves da criacdo de
regras, padrdes de conduta, procedimentos legais e éticos com o intuito de orientar as
diretrizes da pessoa juridica.

Assim, o programa de compliance necessita de um profissional responsavel por
implanta-lo e fiscaliza-lo. Esse profissional é o compliance officer, responsavel pela
supervisao e gerenciamento do compliance da companhia, responsavel pela criacdo e
aprimoramento de regras, apoiar a direcdo da empresa, realizar o treinamento dos
funcionarios do setor de compliance e identificar e controlar os novos riscos, além de
investigar e aplicar, em conjunto com os administradores da empresa, as medidas
disciplinares necessarias (CARDOSO, 2016).

Esse agente é o responsavel pelo aconselhamento de todas as linhas de negdcios
da instituicdo (PINHEIRO, 2017). Uma das tarefas mais importante desse profissional é
a de coordenacéo, ou seja, ele deve assegurar que, em cada risco, existam agentes que se

encarregam de fazer cumprir os mecanismos especificos de prevencdo (MARTIN et al,

5 Lei que alterou a legislagdo sobre Lavagem de Capitais (Lei n°® 9.613/98) tornando mais eficiente a
persecucdo penal de tais delitos.

® Lei Anticorrupcdo: dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.

" Acéo Penal que julgou o emblematico caso “Mensaldo”.
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2018).

Via de regra, o profissional que ocupa essa posi¢do sera sempre um agente que
detenha conhecimentos juridicos. Além disso, o perfil desse profissional exige varias
caracteristicas, como capacidade de dialogo e de solucdo de conflitos, sendo certo que
tal agente deve ser escutado, valorizado e reconhecido pela organizacdo (MARTIN et al,
2018).

Assim, diante de tais premissas, chega-se ao questionamento central do presente
trabalho, qual seja, a responsabilidade penal dos agentes que atuam em tal posicéo, o
seu limite de atuacgdo e até que ponto pode ser responsabilizado por omissdo imprépria
por eventual lavagem de dinheiro que ocorra no interior da empresa.

Para tanto, conforme Martin et al (2018), é aconselhavel que as funcgdes se
estabelecam na forma de um regulamento, detalhando qual é o papel do compliance
officer. Essa disposicdo deve ser feita em relagdo a cada risco penal, assinalando, por
exemplo, a responsabilidade e as fun¢cGes em matéria de corrupcdo e branqueamento de
capitais, o que sera abordado de maneira mais profunda no tépico a seguir.

4.1  Dos Requisitos para a Responsabilidade Penal

E clarividente que a responsabilidade por omiss&o impropria é uma caracteristica
trazida com a expansdo do Direito Penal, diante do cenario de inseguranca advindo da
sociedade de risco. Desse modo, a figura do garantidor dentro das estruturas
empresariais é diretamente afetada, fazendo-se necessario a fixagdo de parametros de
responsabilidade do profissional responsavel pelo programa de compliance, evitando
extender a imputagéo penal a individuos que ndo possuem o dever de garantia.

Nesse sentido, € sabido e ressabido que a empresa € uma fonte geradora de
riscos. Assim, de plano, o dever de protecdo e vigilancia cabe ao empresario, pois este
possui a funcdo primordial de garantir o cumprimento da legislagdo que rege a sua
atividade, de forma a evitar a ocorréncia de ilicitos penais.

Valendo-se aqui do Direito Comparado, é valido ressaltar que, na Alemanha,
existem duas posi¢cdes de garantia quando se trata de pessoa juridica. Considerando que
nas estruturas empresariais a responsabilidade de evitar atos lesivos cabe, em primeiro
lugar aos hierarquicamente superiores, diz-que que a posicdo de garantidor dos
administradores € interna, também chamada de garantidor de protecdo -

Beschutzergarant. Além disso, existe uma dimensdo externa, conhecida como
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garantidor de controle - Sicherungs ou Uberwachungsgarant (ROXIN, 2015).

Desta feita, pode-se dizer que a posicdo de garantidor originariamente é
atribuida ao administrador, de modo que € ele o responsavel por agir a fim de evitar o
cometimento de atos ilicitos no ambito da empresa. Contudo, essa posicdo pode ser
delegada, haja vista que a complexidade das relagcbes empresariais demonstra que 0s
administradores ndo possuem o controle geral e irrestrito de todas as condutas, exigindo
a transferéncia da posicao de garantia (PAULINO, 2017).

Essa delegacdo da posicdo de garantidor € feita ao compliance officer, que detém
a funcéo de gerir os programas de compliance, zelando pelo seu pleno funcionamento e
eficadcia. Entretanto, cumpre mencionar, que essa delegacdo ndo exonera o0
administrador da empresa de suas responsabilidades, incumbindo-lhe os deveres de
vigilancia e de supervisdo do agente responsavel pelo programa (CARDOSO, 2016).

Assim, a posicdo juridica de garante do compliance officer é derivada da posi¢édo
originaria do administrador da empresa. A grande questao é que a legislacéo brasileira é
omissa quanto aos limites da responsabilidade desse agente, portanto revela-se
necessario estabelecer a delimitacdo dos poderes e a posi¢do de garantia do compliance
officer ao criar programas de integridade.

Nesse sentido, os programas devem prever, especifica e precisamente, se esse
agente possui poderes de administracdo, decisdo, veto e suspensdo das condutas dos
administradores ou se a sua funcdo € apenas reportar a diretoria ou ao COAF a
ocorréncia de atos lesivos.®

A fim de que o compliance officer assuma a posi¢do de garantia de evitar a
ocorréncia de delitos econdmicos, como a lavagem de dinheiro, é necessario que possua
poderes para impedir condutas, pois, do contrario, ndo ha que se falar em garantidor,
afinal o profissional ndo possuira o poder de evitagdo dos atos praticados, atuando como
mero comunicador de ocorréncias aos superiores.

Além disso, diz-se que os critérios formais do artigo 13, 82°, CP, por ndo
trazerem todas as hipoteses de garantia e, por consequéncia, ndo atender ao principio da

legalidade®, devem ser somados ao fundamento material da figura do garantidor.

8 O artigo 11 da Lei 9.613/98 traz que as pessoas elencadas no artigo 9° da mesma lei devem deverdo
comunicar ao COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras) as condutas suspeitas. Questiona-
se se o dever do compliance officer fica adstrito a essa comunicacdo quando o programa de integridade
ndo traz as previsOes necessarias sobre a responsabilidade do profissional.

9 O principio da legalidade constitui uma efetiva limitacdo ao poder punitivo do Estado. E um imperativo
que ndo comporta desvios e excecdes. Por esse principio, a elaboragdo de normas incriminadoras € funcéo
exclusiva da lei, devendo esta lei, dispor, com precisdo e de forma cristalina a conduta proibida.
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(TAVARES, 2012 apud CARDOSO, 2016).

A posicdo de garantidor assumida pelo compliance officer depende da sua
capacidade executiva de evitar o resultado. Exige-se, primeiramente, o controle sobre a
fonte produtora de perigo, que, no caso da lavagem de capitais, é a empresa. Além
disso, exige-se que o profissional tenha assumido, de forma concreta, a posi¢cdo de
garantia, como por exemplo, por meio de um contrato que preveja as competéncias do
profissional.

Preenchidos esses requisitos iniciais, pode-se dizer que o compliance officer
existe materialmente (CARDOSO, 2016), assim, entende-se que ele possui capacidade
de controlar a fonte de risco e, por isso, pode ser cogitada a sua responsabilidade penal.

Porém, além da existéncia material e da posicdo de controle, € necessario que
haja nexo de causalidade entre o resultado delitivo e a fonte causadora do risco
(CARDOSO, 2016), para que a partir de entdo, o profissional tenha dominio sobre 0s
fatos, e ndo uma mera possibilidade de evitagdo. Desse modo pode-se dizer que existe a
posicdo de garantia.

Além dos elementos objetivos descritos acima, para que o compliance officer
seja garantidor e possa responder por omissao impropria, € necessario existir o elemento
subjetivo, que no caso do crime de lavagem de dinheiro, é o dolo, via de regra. Se na
situacdo concreta o profissional ndo tem dolo, ndo cabe responsabilidade criminal.

Por fim, considerando a estrutura dogmatica dos crimes omissivos improprios,
sO existe nexo de causalidade e, portanto, responsabilidade penal do compliance officer,
quando o resultado de fato ocorre, havendo omisséo, por dolo do agente garantidor, com
possibilidade de capacidade de agir, de modo que seja possivel afirmar que a agéo
omitida evitaria o resultado. Ausentes quaisquer desses elementos, prejudicada a

responsabilidade penal do agente.

BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 2014. p. 51.
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5. A RESPONSABILIDADE PENAL POR OMISSAO IMPROPRIA DO
COMPLIANCE OFFICER NO DELITO DE LAVAGEM DE CAPITAIS

O artigo 1° da Lei n 9.613/98 tipifica como crime de lavagem de dinheiro as
condutas de ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicao,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal.

A expressdo Lavagem de dinheiro, também conhecida como branqueamento de
capitais refere-se a praticas econémico-financeiras que tém por finalidade dissimular ou
esconder a origem ilicita de ativos financeiros ou bens patrimoniais, de forma que tais
ativos aparentem ter origem licita ou que, pelo menos, a origem ilicita seja de dificil
comprovacéo (BLOCK, 2017).

O combate a esse tipo de crime ndo é algo novo na legislacao brasileira. A lei de
lavagem de capitais é do ano de 1998 e sempre houve a busca pela criagdo de marcos
regulatérios para prevenir essa pratica. Entretanto, com o0 aumento da
macrocriminalidade econdmica, foi necessario instituir novas regras de prevencao.

A aprovacdo das novas regras de prevencao e combate a lavagem de dinheiro,
que se deu por meio da alteracdo da Lei 9.613/1998 feita pela Lei 12.683/2012, levou ao
aprimoramento das politicas de compliance e ao desenvolvimento de mecanismos
especificos para obrigar as empresas a colaborar com a prevencdo e o combate a
lavagem de dinheiro.

Como j& explanado, os programas de compliance que emergiram no Brasil com
a lei da lavagem de capitais, revelam-se como um conjunto de normas, que, dentre
outras funcgdes, servem para prevenir a ocorréncia de delitos no interior da empresa. Tal
instrumento volta suas atividades as possibilidades de evitar a imputabilidade penal dos
administradores de empresas, atuando no dia a dia para inserir critérios gerenciais de
controle, a fim de reduzir os riscos (BLOCK, 2017).

De fato, sdo variadas as funcdes dos programas de integridade. O criminal
compliance estid ligado a prevengdo de delitos econdmicos e, quando se trata da
prevencdo especifica ao delito de lavagem de capitais, Bottini (2015) denomina tal
mecanismo como “Programa de Compliance em Prevencdo a Lavagem de Dinheiro —
Compliance em PLD”, cujo objetivo ¢ garantir que a empresa tome todas as precaugdes
necessarias para evitar o envolvimento de sua estrutura com o crime organizado e

impedir a responsabilidade penal, civil e administrativa.
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O crescimento e o desenvolvimento dos programas de prevencao a lavagem de
dinheiro e a consequente responsabilizacdo do compliance officer em muito se
relacionam com as alteracdes trazidas pela Lei n® 12.683/2012.

Dentre tais alteracbes tem-se: o aumento do nudmero de instituicbes e
profissionais obrigados a colaborar com o combate a lavagem de dinheiro, conforme
artigo 9° e a expressa obrigacédo de instituicdo do compliance, de acordo com o artigo
10, 111*°, impondo o dever de adotar politicas, procedimentos e controles internos que
Ihes permitam atender as obrigacGes da lei.

Entretanto, cumpre esclarecer que, mesmo com as alteracfes da lei de lavagem
de capitais, ainda ndo resta clara na legislacdo brasileira a responsabilidade penal do
profissional responsavel pelo criminal compliance.

Além disso, o crime de lavagem de capitais, via de regra € um delito comissivo,
sO podendo ser praticado por omissdo se houver a figura do garantidor, sendo necessario
observar se existe capacidade executiva de controle sob a fonte de perigo e de impedir o
resultado danoso.

A ocorréncia do crime de lavagem de dinheiro se da por meio de trés fases
distintas. Primeiramente, tem-se a colocacdo de bens ou valores na economia,
caracterizando a fase de ocultagdo. Apds, vé-se a dissimulacdo desses ativos por meio
de processos fraudulentos e completa-se com a integracdo junto a economia como se
fossem licitos.

O programa de compliance em PLD objetiva criar instrumentos que intervenham
nas fases da ocorréncia do delito para evitar o resultado. Por isso é que o compliance
officer precisa deter controle sobre as fontes de perigo, para quebrar o nexo causal entre
a alteracdo do estado do objeto da lavagem e as préaticas de ocultacdo e dissimulacao de
ativos, evidenciando o dever de agir (CARDOSO, 2016).

Além disso, para que haja a responsabilidade penal do compliance officer por
omissdo imprépria na lavagem de capitais faz-se necessario que o resultado seja
previsivel, que a sua evitacdo seja possivel e que o profissional tenha dolo de ndo evita-
lo.

No entendimento de Bottini (2015), deve ser demonstrado que o agente tem

dominio dos fatos, ou seja, tem ciéncia que se refere a um crime de lavagem, conhece

10 As pessoas referidas no art. 9% Il - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles
internos,compativeis com seu porte e volume de operagdes, que lhes permitam atender ao disposto neste
artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos drgdos competentes.



22

seu dever de garantidor e dispde de instrumentos para interromper 0 processo, veja-se:

“Em suma, para haver responsabilidade penal por omissdo imprdpria 0 agente
deve (i) ter o dever expresso de garantir a ndo colaboracdo da instituicdo com
atos de lavagem de dinheiro; (ii) deixar de cumprir as normas vigentes para seu
ambito de atuacdo; (iii) colaborar — com isso — com a pratica efetiva de lavagem
de dinheiro, e (iv) ter dolo, intengdo de facilitar o delito.” (BOTTINI, 2015).

Cumprindo-se todos os requisitos mencionados e havendo previsdo especifica
das atribuicdes e dos poderes do compliance officer, além do dever expresso de
garantia, seria possivel impedir uma expansao desmedida da imputacéo por lavagem de
capitais, evitando, por consequéncia, a responsabilizacdo do compliance officer de

forma objetiva.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, analisou-se, no presente artigo as caracteristicas do
criminal compliance, implementado nas organiza¢des com o intuito de coibir o delito de
lavagem de capitais. Nesse sentido, foi possivel vislumbrar ainda que o compliance
officer é o profissional responsavel por implementar e fiscalizar tais programas e, por
esse motivo, atrai para si a responsabilidade penal por omissdo imprépria, caso atue
explicitamente na posicao de garantidor.

Do mesmo modo, através da anélise realizada, é possivel concluir que para que
haja responsabilizacdo penal do compliance officer por omissdo improépria no crime de
lavagem de capitais € necessario o preenchimento de uma série de requisitos, a fim de
evitar a responsabilidade penal objetiva, a saber: a) capacidade executiva de evitar o
resultado, o que se da por meio do controle sobre a fonte produtora de perigo; b)
assuncao da posicédo de garantia de forma concreta, devendo estarem expostas as suas
fungdes e competéncias, demonstrando a existéncia material do profissional; c) nexo de
causalidade entre o resultado delitivo e a fonte causadora do risco; d) ocorréncia do
resultado danoso; e) dolo.

Ademais, cumpre ressaltar que as regras que preceituam a responsabilidade
penal do compliance officer devem ser claras e objetivas, determinadas de acordo com
o0s principios impostos Estado Democratico de Direito, a fim de afastar a insegurancga no
tocante aos delitos econémicos e impedir o expansionismo penal por meio dos delitos
de omissdo imprépria — ou transferéncia de responsabilidade dos administradores aos

compliance officers como se fossem “bodes expiatdrios”.
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